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　　一、有关数罪并罚成立范围之立法例
关于数罪并罚的成立范围 ,大陆法系国家刑法一般有三种不同的立法例。第一种立法例采
裁判宣告主义 ,即判决宣告以前犯数罪始可适用数罪并罚 ;第二种立法例采裁判确定主义 ,即数
罪并罚应当限定在判决确定以前犯数罪的情形。换言之 ,裁判确定后刑罚执行完毕之前再犯新
罪则不适用数罪并罚 ;刑罚执行完毕之后再犯新罪也不适用数罪并罚 ,构成累犯的适用累犯的规




111928 年《中华民国刑法典》第 69 条规定 :“裁判宣告前犯数罪者 ,并合论罪。”①
21《芬兰刑法典》第 7 章第 6 条规定 :“如果已经被判处不附条件的监禁的行为人 ,因在该判
决宣告之前实施的其他犯罪被提起指控 ,则先前判处的监禁可以在合理的程度内被考虑作为减







② 《芬兰刑法典》,肖怡译 ,卢建平审校 ,北京大学出版社 2005 年版 ,第 29 页。
陈瑾昆 :《刑法总则讲义》,吴允锋勘校 ,中国方正出版社 2004 年版 ,第 248～249 页。
作者单位 :厦门大学法学院。
法系多数国家均采这种立法例。①
11《日本刑法典》第 45 条规定 :“未经确定判决的二个以上的罪是并合罪。”②
21《法国新刑法典》第 132 - 2 条规定 :“一人在因他罪未经最终确定之判决前又犯罪 ,为数
罪。”第 132 - 3 条规定 :“同一诉讼程序中 ,受到追诉的人经认定数罪的 ⋯⋯”③
311997 年《俄罗斯刑法典》第 17 条规定 :“实施本法典不同条或同一条的不同款所规定的两
个以上犯罪 ,而犯罪人未因其中任何一个被判刑的 ,是数罪。”④
41《韩国刑法典》第 37 条 (竞合犯)规定 :“判决确定前的数罪 ,或者判决确定的罪和其判决确
定前所犯的罪 ,称为竞合犯。”⑤




112002 年《德国刑法典》第 55 条规定 :“已生效判决的被判决人在宣告刑执行完毕前 ,或在时
效届满或赦免前 ,因原判以前的犯罪而受审判的 ,也可适用第 53 条、第 54 条 (有关数罪并罚方法
的规定 ———笔者注)的规定。”⑦
21《瑞典刑法典》第 34 章第 1 条规定 :“被判处监禁、附条件之刑、缓刑或者封闭式青少年照
管的人 ,被发现在判决前曾犯他罪 ,或者在判决后制裁被执行完毕或终止前又犯新罪的 ⋯⋯”⑧
31 我国《刑法典》第 71 条规定 :“判决宣告以后 ,刑罚执行完毕以前 ,被判刑的犯罪分子又犯






的刑罚还要轻。因为 ,数罪并罚的适用 ,立法上对其具有底限之要求 ,而对于累犯仅有从重处罚
之规定 ,而没有底限之要求 ,即如何从重处罚立法上并无明确之限制 ,而且我国的法定刑幅度一
般都比较宽。例如 ,根据《刑法》第 347 条第 2 款之规定 ,对走私、贩卖、运输和制造毒品罪 ,法官
可以在 15 年有期徒刑、无期徒刑和死刑之间选择适用。另外 ,总体而言 ,数罪并罚对被告人是有










⑧ 《瑞典刑法典》,陈琴译 ,谢望原审校 ,北京大学出版社 2005 年版 ,第 63 页。
徐久生 :《德国刑法典》(2002 年修订) ,庄敬华译 ,中国方正出版社 2004 年版 ,第 20 页。
http :/ / www. 6law. idv. tw/ law/ 刑法. doc ,2005 年 4 月 26 日访问。
《韩国刑法典及单行刑法》,[韩 ]金永哲译 ,中国人民大学出版社 1996 年版 ,第 6 页。
[俄 ]斯库拉托夫、列别捷夫主编 :《俄罗斯联邦刑法典释义》(上册) ,黄道秀译 ,中国政法大学 2000 年版 ,第 28 页。
《法国新刑法典》,罗结珍译 ,中国法制出版社 2003 年版 ,第 27 页。
《日本刑法典》,张明楷译 ,法律出版社 1998 年版 ,第 21～22 页。
赵秉志主编 :《外国刑法原理》(大陆法系) ,中国人民大学出版社 2000 年版 ,第 252 页。
并罚时所承受的刑罚有可能更轻。我们举一个实例加以说明。被告王某 2003 年贩卖海洛因 58
克 ,其于 1999 年因抢夺罪被判处有期徒刑 1 年。根据《刑法》第 65 条之规定 ,其为累犯 ,应从重
处罚。根据《刑法》第 347 条之规定 ,法院应当在 15 年有期徒刑、无期徒刑和死刑之间选择适用
主刑。基于从重处罚之考虑 ,法院依法判处其无期徒刑 ,剥夺政治权利终生 ,并处没收个人全部
财产。另一被告李某 2003 年走私海洛因 63 克 ,被处有期徒刑 15 年。其于刑罚执行 2 年后又犯
盗窃罪 ,应判处 10 年有期徒刑。根据《刑法》第 71 条之规定 ,对其应数罪并罚 ,应在有期徒刑 13
年以上 20 年以下量刑 ,故法院依法判处其有期徒刑 18 年 ,并处没收个人全部财产。从该案我们
可以看出 ,犯罪人在刑罚执行期间再犯新罪的 ,因为适用数罪并罚 ,其承担的刑罚比适用累犯时
承担的刑罚还要轻。而犯罪人在服刑期间重新犯罪所征表出来的主观恶性和人身危险性比起累
犯要大。理由是 :犯罪人在服刑时已经处于国家刑罚执行机关的监管下 ,尚且实施新罪 ,可见其
并未从前一个犯罪中吸取教训 ,并未悔悟已然之罪。然而 ,根据立法者关于设置累犯的立法本










多的犯罪 ,犯罪人均可以适用数罪并罚而享有本不应有的减免利益 ,何乐而不为呢 ? 我们知道 ,
“使犯罪人承受一定剥夺性痛苦 ,是刑罚的惩罚属性 ,是刑罚的内在属性。”① 刑罚的目的之一在
于通过剥夺犯罪人的既有利益报应已然之罪 ,使其感知到既有利益被剥夺的痛苦而不愿或者不
敢再犯新罪。而服刑期间犯罪人再犯新罪适用数罪并罚 ,势必造成刑罚报应恶害的功能降低 ,容
易让犯罪人认为犯罪是一种快乐 ,而非一种剥夺性痛苦 ,很显然违背了刑罚的报应目的。其次 ,
刑罚执行期间犯罪人再犯新罪适用数罪并罚也不符合刑罚的功利目的 ,不利于社会防卫。刑罚
的功利目的在于预防犯罪、防卫社会。如前所述 ,此种犯罪人的人身危险性较大。既然此种犯罪










① 张明楷 :《刑法格言的展开》,法律出版社 2003 年版 ,第 285 页。
综上 ,在数罪并罚的成立范围问题上 ,我国《刑法》所采刑罚执行未完毕主义 ,不仅造成数罪
并罚与累犯的规定无法较好衔接与协调 ,并且有鼓励、迁就犯罪人重新犯罪之嫌疑 ,还对并无错
误的原判的既判力产生冲击。笔者认为 ,我国《刑法》规定的数罪并罚范围过于宽泛 ,确有必要加
以修订。那么 ,我国应当采何种立法例呢 ? 笔者认为 ,裁判宣告主义将数罪并罚的范围限定在裁
判宣告之前 ,对犯罪人未免过于苛严。首先 ,裁判宣告后确定之前犯罪人再犯新罪时 ,前罪的宣
告刑尚未真正施加于犯罪人 ,犯罪人尚未感知刑罚的剥夺性痛苦 ,此时犯罪人再犯新罪适用数罪



















第二种做法的立论基础在于 :在数罪并罚的范围问题上 ,其站在裁判确定主义的立场上 ;在
累犯的成立时间问题上 ,其维持了现行《刑法》所规定的刑罚执行完毕主义。其认为刑罚执行期








③ 我国台湾地区刑法学界持该种观点 ,认为 :“在刑罚执行期间又犯罪的 ,不属数罪并罚范围 ,本应区别执行其刑 ,但此种
情形乃位于累犯与数罪并罚中间的一种特殊情况。”参见陈立 :《海峡两岸法律制度比较·刑法》,厦门大学出版社 1993 年版 ,第
142 页。
高铭暄编著 :《中华人民共和国刑法的孕育和诞生》,法律出版社 1981 年版 ,第 106 页。这种观点是 1979 年《刑法》制定
时某些学者提出来的 ,但被当时的立法者否决了。
佴澎 :《刑罚执行完毕前再犯新罪处罚探析》,《甘肃行政学院学报》2003 年第 4 期。
因为刑罚执行期间犯罪人再犯新罪本质上是一种累犯。对这种累犯就应当适用从重处罚的规
定。
基于上述分析 ,笔者认为 ,刑罚执行期间犯罪人再犯新罪的 ,应当考虑如下两个问题 :第一是
刑罚执行期间犯罪人再犯新罪的本质 ;第二是与我国《刑法》规定的数罪并罚制度和累犯制度的




第一 ,从法理合理性角度看 ,立法者规定累犯应当从重处罚 ,其本意在于 :“累犯是刑事政策上打
击重点之一 ,条文规定‘应当从重处罚’。其所以从重处罚的根据 ,是这种犯罪分子主观恶性和社
会危险性较大 ,比较难以改造。”① 较之于刑罚执行完毕之后犯罪人再犯新罪 ,犯罪人在刑罚执
行期间重新犯罪的 ,其主观恶性和人身危险性更大。在国家刑罚执行机关的监管下 ,犯罪人尚且
要重新犯罪 ,足见刑罚执行期间犯罪人重新犯罪时所征表出来的主观恶性和人身危险性更大。
从举轻以明重的角度看 ,刑罚执行完毕之后犯罪人再犯新罪 ,立法者均要以累犯而为从重处罚 ,
更何况刑罚尚未执行完毕犯罪人再犯新罪呢 ? 立法者若不以累犯而从重打击该再犯 ,于法理上






确定主义 ,得到了大陆法系许多国家和地区立法例的支持 ,比较有代表性的国家和地区有 :法










④ 《澳门刑法典》第 69 条规定 :“因故意犯罪而被确定判决判处超逾 6 个月之实际徒刑后 ,如单独或以共同之任一方式 ,
实施另一应处以超逾 6 个月实际徒刑之故意犯罪 , ⋯⋯以累犯处罚之。”参见《澳门刑法典·刑事诉讼法典》,澳门政府法律翻译
办公室译 ,法律出版社 1997 年版 ,第 33 页。
《俄罗斯刑法典》第 18 条规定了 3 种累犯 :普通累犯 ,危险累犯和特别危险累犯。第 18 条第 1 款规定 :“因实施故意犯
罪而有前科的人又实施故意犯罪的 ,是累犯。”第 86 条规定 :“因实施犯罪而被判刑的人 ,自法院的有罪判决生效之日起至前科
消灭或撤销之时止 ,被认为有前科。”因此 ,只要被告人被判刑 ,就意味着其具有前科。可见 ,《俄罗斯刑法典》中的普通累犯的成
立也采裁判确定主义。第 18 条第 2 款、第 3 款对危险累犯和特别危险累犯的规定更明显地采裁判确定主义。参见[俄 ]斯库拉
托夫 ,列别捷夫主编 :《俄罗斯联邦刑法典释义》(上册) ,黄道秀译 ,中国政法大学 2000 年版 ,第 31 页、第 217 页。
《法国新刑法典》第 132 - 8 条和 132 - 12 条对累犯的成立时间采裁判确定主义。第 132 - 9 条、132 - 10 条、132 - 11 条、
132 - 13 条、132 - 14 条和 132 - 15 条则采刑罚执行完毕主义。参见《法国新刑法典》,罗结珍译 ,中国法制出版社 2003 版 ,第 28～
30 页。








然而 ,我们不得不承认的是 ,从刑罚人道主义和刑罚执行的可行性角度看 ,将前后两个刑罚
合并执行 ,在某些情形下我们同样不能回避数罪并罚所采用的吸收原则等。例如 ,前罪尚未执行




则 ,对刑罚执行期间再犯新罪作如下处断 :刑罚执行期间再犯新罪的 ,原则上应当将前后两个刑
罚合并执行 ,但是如果前罪和后罪的主刑中有数个死刑或最重刑为死刑的 ,前罪和后罪的主刑中
有数个无期徒刑或最重刑为无期徒刑的 ,则适用吸收原则 ;数个判决合并执行后 ,最终执行的有
期徒刑最高不得超过 30 年。
四、结语
关于数罪并罚的成立范围 ,笔者认为 ,大陆法系多数国家所采裁判确定主义对我国《刑法》具
有较大的启发意义 ,我国应当摒弃现行的刑罚未执行完毕主义而采裁判确定主义。基于数罪并
罚与累犯之间的立法衔接与协调 ,关于累犯的成立时间 ,我国也应当摒弃现行的刑罚执行完毕主
义而采裁判确定主义。犯罪人在刑罚执行期间再犯新罪的 ,我国《刑法》应当对后罪以累犯从重
处罚 ,然后将其与前罪的余刑合并执行 ,同时对最终执行的刑罚进行若干限制。
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